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Los retos de la proxima asamblea
constituyente en torno a
las definiciones del nuevo

ordenamiento juridico nacional

on motivo de la consulta popular del pasado

15 de abril, una de las opiniones ciudadanas

que se repetia diariamente en la prensa era
que la Asamblea Nacional Constituyente nos daria
‘mejores leyes’. Este convencimiento espontdneo
expresa uno de los principales problemas juridicos
que la constituyente deberd asumir.

(Cudl es la utilidad de una nueva constitucién
politica si las actuales leyes no se cambian? ;De qué
sirven los derechos y garantias constitucionales si
las leyes que regulen su efectivo ejercicio no se dic-
tan? ;COmo va a actualizarse el actual ordenamien-
to juridico de acuerdo con el nuevo marco constitu-
cional? ;Cémo van a regir los principios y garanti-
as ciudadanas y la nueva estructura institucional,
luego de que se apruebe la nueva constituciéon en
referéndum?

Los asambleistas que, en 1997-1998, formularon
la constitucién politica actualmente vigente, tam-
bién debieron enfrentar este tipo de interrogantes.
Fue por ello, precisamente, que la anterior asamblea
establecid, mediante norma constitucional, la
Comision de Legislacién y Codificacién del Con-
greso Nacional. Esta instancia serfa la encargada,
no sé6lo de elaborar proyectos de leyes por delega-
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cion del Congreso o por iniciativa propia sino que,
ademds, se encargarfa de preparar proyectos que
codificaran las leyes (Articulos 159 y 160 de la
Constitucion Politica de la Reptblica). Sin embar-
go, se debe analizar criticamente la funciéon cumpli-
da por esta comisién pues, a partir del afio 2003,
antes que preparar proyectos de codificacién de las
leyes, lo que hizo fue reinterpretarlas, reformando
por esta via buena parte de ellas.

En este articulo, justamente, se analizan dos
temas puntuales de la codificacion realizada por la
Comision de Legislacién y Codificacién que ponen
de manifiesto la arbitrariedad del trabajo realizado
en esta instancia y sus consecuencias negativas en
la integridad del ordenamiento juridico nacional.
Como marco general para ofrecer este analisis,
antes se revisan algunos de los rasgos juridicos mds
relevantes del actual orden constitucional, desta-
cdndose algunas de sus principales limitaciones e
inconsistencias. Toda esta reflexién nos permite
visualizar algunos de los principales problemas
juridicos que plantea la formulacién de un nuevo
marco constitucional y los mecanismos necesarios
para armonizar, adecuar o reemplazar concreta-
mente el marco normativo e institucional existente.
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Cabe mencionar que buena parte de las reflexio-
nes presentadas a continuacién ya han sido consi-
deradas por la opini6n ptiblica y han sido objeto de
andlisis por parte de destacados constitucionalistas.
Sin embargo, analizar la labor de reinterpretacion
de las leyes realizada por el Congreso Nacional a
través de un mecanismo imperceptible, poco demo-
crdtico y nada transparente, curiosamente ha mere-
cido poco o ningtn interés, no sélo de parte de la
opinién publica, sino también de los legisladores,
de las entidades publicas y de los profesionales
estudiosos del Derecho.

Con la oportunidad que presenta la préxima
asamblea constituyente, se vuelve necesario evi-
denciar la actuacion de la Comisién de Legislacién
y Codificacion del Congreso Nacional. Reformar
esta instancia representaria la mds clara y convin-
cente muestra de voluntad politica por reorientar el
ordenamiento juridico vigente. Al tiempo que for-
mule una nueva constitucién politica, un reto cru-
cial que le espera a la asamblea es el de establecer
las vias para concretar el nuevo ordenamiento juri-
dico nacional, con leyes acordes a los nuevos funda-
mentos y principios que se definan.

De manera esquemdtica y

Para empezar, uno de los principios fundamen-
tales del Estado social de derecho ecuatoriano es
que es “participativo y de administracién descen-
tralizada”. Sin embargo, la materializacién de poli-
ticas ptiblicas nacionales administradas de manera
descentralizada ha carecido de instrumentos nor-
mativos e institucionales adecuados. Sin estos
medios no ha sido posible transformar efectiva-
mente la vieja administracion publica estructurada
centralizadamente y fraccionada a través de institu-
ciones sectoriales, regionales y auténomas. Incluso
a pesar de la voluntad politica existente en determi-
nados gobiernos, la descentralizacién del Estado
ecuatoriano no se ha concretado. La organizacién
descentralizada ha chocado con los intereses regio-
nales y de grupo, encarnados en instituciones que
concentran el manejo y disposicion “auténoma” de
gran parte de los recursos publicos.

Por otra parte, un paso importante para fortale-
cer la administracién descentralizada fue el recono-
cimiento constitucional de un sistema de gobierno
estructurado por niveles de administracién territo-
rial, nacional, provincial, cantonal y parroquial. La
actual constitucién incluso incorpora las circuns-
cripciones territoriales indigenas como un nivel de
gobierno. Todo esto implicé tanto la asignacion de
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ponsables del desarrollo econémico social de su res-
pectiva circunscripcién, ha quedado reducida al
estatus de un principio declarativo. En efecto, la
mayoria de los esfuerzos emprendidos por los con-
sejos provinciales, los municipios medianos y las
juntas parroquiales rurales (a través de sus organi-
zaciones de coordinacién y asociacién) para fortale-
cerse como érganos de gobierno y administracién
territorial, han debido enfrentar obstaculos insalva-
bles. Estas tentativas han chocado, sobre todo, con
la oposicién activa a la transferencia de recursos
desde el gobierno central a los gobiernos secciona-
les auténomos.

La coexistencia de una Ley de descentralizacién
y participacién social, dictada en 1997, con los prin-
cipios y mandatos de la Constitucién politica de
1998, constituye un desfase. Ello se evidencia en la
inaplicabilidad de los mecanismos legales para pro-
ceder a la descentralizacion de la administracion
publica, y en el cardcter inacabado de los procesos
de descentralizacién (en buena parte existentes tni-
camente en el papel de los convenios suscritos).

En otro dmbito, se debe destacar la incorpora-
cién de los derechos colectivos de pueblos y nacio-
nalidades, de los consumidores, los derechos
ambientales, las garantias al debido proceso y la
seguridad juridica. Todos estos avances significaron
una modificacién sustancial en la definicién y ejer-
cicio de las garantias ciudadanas.

También es necesario subrayar el alcance de los
principios y mandatos constitucionales actuales
relativos al sistema de economia social de mercado.
Estos sefialan objetivos permanentes de la econo-
mia y responsabilidades del Estado en este &mbito.
También mencionan el trato igual a la inversion
nacional y extranjera y la posibilidad de delegar la
provisién de los servicios publicos (aunque la obli-
gacién de prestarlos continde siendo una responsa-
bilidad del Estado). Estos aspectos, que en su for-

mulacién inicial permitfan vislumbrar la necesidad
de fortalecer la funcién reguladora y controladora
de las instituciones del Estado, al momento de su
aplicacién, significaron el desmantelamiento de la
estructura de las instituciones del Estado, y la
reduccién de los mecanismos de regulacion y con-
trol, en muchos aspectos, a meras formalidades sin
proposito.

Este panorama se complementa con la reduccién
de la planificacién ptblica del desarrollo econdmi-
co y social a un mecanismo técnico-administrativo.
La planificacién se trocé asi en una mera coordina-
cién entre los diferentes niveles de gobierno, con
poca o ninguna capacidad de incidencia en las poli-
ticas sectoriales y nacionales. El cardcter exclusiva-
mente indicativo de la planificacion estatal para el
sector privado, redundé en que éste, liberalizado y
desregularizado, se guie por sus propios intereses y
estrategias.

También cabe sefialar que en el marco constitucio-
nal de 1998, el anterior régimen juridico de los recur-
sos naturales, con algunas modificaciones menores,
se mantuvo intacto. En el caso de los recursos no
renovables, como el petrdleo, se abrieron nuevas
alternativas para la explotacién y administracién pri-
vada. En contraste, el esquema juridico administra-
tivo de los recursos renovales, como el agua, se man-
tuvo igual. La biodiversidad bioldgica, en su inte-
gralidad, fue integrada como recurso.

Por tltimo, la diferenciacién entre leyes organi-
cas y ordinarias ha tenido gran importancia y signi-
ficacién para la estructura del ordenamiento juridi-
co, su funcionamiento y aplicacién. Esta distincién
ha permitido jerarquizar las normas juridicas de
acuerdo a su dmbito, estableciendo la prevalencia
de las normas relativas a la organizacién y estructu-
ra del Estado y a los derechos y garantias ciudada-
nas, respecto de las normas relativas a los recursos
naturales y su racional aprovechamiento. Este tema
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se considera a continuacién, al analizar una de las
modificaciones que, via reinterpretaciéon de las
leyes, introdujo la Comisién de Legislacién y
Codificacién del Congreso Nacional.

Desde principios de 1999 hasta finales del afio
2001, la referida comision codificé 10 leyes y en el
afo 2003 codificé 2 leyes mds. Sin embargo, desde
marzo del 2004 a julio del 2005, la comisién codifi-
c6 39 leyes, es decir, algo mds de 2.4 leyes por mes.
¢Coémo es que los cinco miembros de la Comision
de Legislacion y Codificacion del Congreso
Nacional pudieron realizar un trabajo tan volumi-
noso en tan poco tiempo? La respuesta a esta pre-
gunta no es objeto de estas reflexiones. Tampoco
nos detendremos a explicar por qué se codificaron
unas leyes y no otras como, por ejemplo, la Ley de
Hidrocarburos o la Ley de Mineria, que requieren
ser codificadas para ordenar las confusiones y
ambigiiedades que presentan en su aplicaciéon. Lo
que interesa aqui es poner de manifiesto la mala
calidad del trabajo que se realizé: ningtin diputado
estuvo en condiciones, ni de tiempo ni de prepara-
cién técnico-juridica, para revisar en detalle cada
una de las leyes codificadas. Todas estas leyes fue-
ron remitidas directamente por la comisién al
Registro Oficial para su publicacién, sin que se haya
presentado observacién alguna por parte de algin
miembro del Congreso Nacional. Las observacio-
nes sélo fueron generadas por las instituciones
publicas y sectores privados afectados por las
modificaciones incorporadas a través de estas codi-
ficaciones, y fueron atendidas mediante enmiendas
(‘Fe de erratas’) emitidas por la comisién y publica-
das en el Registro Oficial.’
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La revisién exhaustiva del conjunto del trabajo
realizado por la Comisién de Legislacién vy
Codificacién es una tarea que le compete a un equi-
po de especialistas en diferentes ramas del Derecho.
Sin embargo, para formarnos una idea sobre las
reformas legales que se introdujeron a nombre de
codificacidn, a continuacion realizaremos un ‘mues-
treo’: se analizardn dos de las normas codificadas.
La primera es el articulo 5 de la Codificacién de la
Ley de aguas relativo a la definicién del derecho de
aprovechamiento de aguas (R.O. 339 de 20 de mayo
de 2004). Y la segunda, es el articulo 4 del Cédigo
Civil, referido a las leyes orgdnicas y especiales
(R.O.S. 46 de 24 de junio de 2005).

El Art. 5 de la codificacion de la Ley de aguas
dice textualmente:

“Por derecho de aprovechamiento se entenderd
la autorizacién administrativa, intransferible, para
el uso de las aguas con los requisitos prescritos en
esta Ley; salvo el caso de transferencia de dominio, con
la sola presentacion del titulo de propiedad del predio
por parte de su adquirente, el CNRH traspasard auto-
mdticamente la concesion del derecho de uso del agua en
forma total o proporcional a la superficie vendida al
nuevo titular.

Las aguas destinadas a un inmueble o industria,
podran ser usadas por el mero tenedor de éstas, en
las mismas condiciones y con las limitaciones que
tuvo el titular del derecho de aprovechamiento.

Se respeta el derecho adquirido de las actuales conce-
siones legalmente otorgadas, las mismas que estardn
sujetas a los derechos y condiciones establecidos en la
presente Ley y sus Reglamentos, para su aprovecha-
miento.”

El texto en cursivas no se encuentra en ninguna
norma legal que de manera expresa o tdcita haya

1 Un listado de todas las leyes codificadas entre 1999 y 2005 se encuentra publicado en la Revista Judicial No. 7545 del periédico La Hora

del dfa lunes 26 de septiembre de 2005.
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reformado la norma referida de la Ley de aguas.
¢Qué ha hecho la Comisién de Legislacion y
Codificacién del Congreso? ;Por qué fue cambiada
esta disposicion legal?

Los comisionados, o quienes hicieron el trabajo
por ellos, incorporaron al final del inciso primero
del articulo 5 original de la Ley de aguas, el articu-
lo sustitutivo del articulo 42 de la reformada Ley de
desarrollo agrario. Este se refiere al caso de excep-
ci6én en que es posible transferir el derecho de apro-
vechamiento de aguas, cuando se fracciona y vende
una propiedad agricola. Ademds, se incorpord
como inciso final del mismo articulo 5 de la Ley de
aguas, la disposicion del tercer inciso del articulo 40
de la Ley de desarrollo agrario: “se respeta el dere-
cho adquirido de las actuales concesiones”.

Como vemos, dos disposiciones de la Ley de des-
arrollo agrario fueron traspasadas a la Ley de aguas.
Con esto el sentido y alcance de la Ley de desarrollo
agrario fueron ampliados mds alld del &mbito de los
derechos de aprovechamiento de aguas para riego o
producciéon agropecuaria. El término “derechos
adquiridos” que se reproduce en el inciso final del
articulo 5, es un rezago del intento de convertir el
derecho de aprovechamiento de aguas en materia
agricola, o bien, en un derecho de cardcter real sus-
ceptible de apropiacién y de cardcter patrimonial.
Cuando se reformé la Ley de desarrollo agrario
(agosto de 1994) se suprimi6 la frase “derecho real”,
pero se mantuvo la expresién “derecho adquirido”
que ahora, con la codificacién de la Ley de aguas,
adquiere un cardcter general, aplicable a todas la
concesiones de derechos de uso y aprovechamiento
de aguas, independientemente del uso para el que
tal derecho se otorga.

Para que este artificio pase por codificacion de
una ley, es necesario forzar el concepto de lo que es
codificar. Denominar de ese modo a la labor de
reinterpretacién de las normas legales esconde la
defensa de un interés que no es el interés general.

Un segundo ejemplo de la dudosa actuacién de
la Comisién de Legislacién y Codificacién es el caso
de la codificacién del Cédigo Civil. El articulo 4
expresamente establece que:

“En el juzgamiento sobre materias arregladas
por leyes orgdnicas o especiales, no se aplicaran las
disposiciones de este Cédigo, sino a falta de esas
leyes.”

El texto en cursivas es lo que el codificador ha
afiadido, puesto que la disposicién original se refe-
rfa Ginicamente a las leyes especiales.

Para comprender el sentido y alcance de esta
modificacién de la norma civil, es necesario recor-
dar que la Constitucién politica vigente establecid
que las leyes podrdn ser orgédnicas u ordinarias. Las
leyes orgdnicas, por un lado, son las que la norma
constitucional sefiala de manera general, en rela-
cién con la materia que regulan. Esta puede ser: a)
la organizacién y actividades de la funciones del
Estado, las del régimen seccional auténomo y las de
los organismos del Estado establecidos en la
Constitucién; b) el régimen de partidos, el ejercicio
de los derechos politicos y el sistema electoral; c¢)
las garantias de los derechos fundamentales y los
procedimientos para su proteccién; vy, c¢) todas
aquellas leyes que la Constituciéon determine que
deben expedirse con ese cardcter. Todas las demds
leyes, por otro lado, son ordinarias (Art. 142 de la
CPR). La importancia de esta distincién radica en
que la aprobacién, reforma, derogatoria o interpre-
tacion de estas leyes, requiere de mayoria absoluta
de los integrantes del Congreso Nacional. Ademds,
una ley ordinaria no puede modificar una ley orga-
nica, ni prevalecer sobre ella, ni siquiera a titulo de
ley especial (art. 143 de la CPR).

Esta distincién entre leyes orgdnicas y ordina-
rias, propia del Derecho Politico y Constitucional,
fue trasladada al dmbito del Derecho Civil. Con
ello se ha distorsionado la diferencia entre leyes



generales y especiales que caracteriza a esta rama
del Derecho. De esta manera, se ha introducido una
confusién en la estructura jerdrquica del ordena-
miento juridico a cuya estructuracion y definicién
habian contribuido (en vano) las nuevas normas
constitucionales.

Cabe preguntarse, entonces, cudl fue el razona-
miento del codificador a la hora de introducir el tér-
mino de leyes orgdnicas en el dmbito del derecho
civil. ;Seria acaso la evidencia de que el juzgamien-
to al que se refiere la norma, sélo puede darse sobre
la base de las normas de procedimiento, que son
leyes orgdnicas? No es posible saberlo...

Para concluir, se puede anotar que, actualmente,
buena parte del ordenamiento juridico nacional ha
sido objeto de una reinterpretacién al amparo de
una facultad atribuida a una de las Comisiones del
Congreso Nacional. Tal reinterpretacién es el resul-
tado de un proceso legitimado por la Comisién de
Legislacion y Codificacién y por el Congreso
Nacional. Pero, a juzgar por la calidad del trabajo
realizado, esta reinterpretacion fue realizada por
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autores andénimos que no tienen responsabilidad
alguna. El criterio juridico aplicado para esta codi-
ficacion sui generis de leyes, se ha impuesto por
ministerio del mandato constitucional, mas no por
la decisién expresa de los legisladores en conoci-
miento del texto de las codificaciones realizadas.

En consecuencia, tanto formular una nueva
constitucion politica como ponerla en vigencia,
requiere de un mecanismo democrdtico, transparen-
te y participativo, a través del cual se dicten las leyes
correspondientes o se reformen las actuales. S6lo asf
se podrd dar forma y vigencia al nuevo ordenamien-
to juridico implicado en el nuevo orden constitucio-
nal. Ademds, es necesario adoptar las medidas nece-
sarias para que el proceso de revision del actual
ordenamiento juridico, no diluya o erosione las nor-
mas legales y la organizacién institucional, hasta
tanto se defina el nuevo ordenamiento.

El mayor reto ciudadano en el proceso que se
viene es, sin duda, mantener la vigencia de la jurici-
dad y establecer las vias para transitar sin tropiezos
hacia la vigencia de un nuevo ordenamiento juridi-
co-politico.




